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三　少年に対する不定期刑の再検討
　次に、上記二で考察した歴史的経緯を踏まえて、少年に対する不定期刑
の意義を改めて考えてみたい。
1 　不定期刑自体に対する評価
　少年に対する不定期刑の意義を検討して行くに当たって、まず、不定期
刑自体に対する評価を確認しておきたい。
　この点、不定期刑については、上述のように、アメリカ合衆国において
広く展開されてきたものの、その後、強力な批判が示されてきた。
　20世紀の前半を通じて、アメリカ合衆国の刑事司法システムでは、不
定期刑とパロール制度を併用した仕組みが普及していた。しかし、裁判官
が宣告する不定期刑の長期と短期の幅が極端に広く、その結果、実際の受
刑期間の決定に際してパロール委員会が絶大な裁量権を有し恣意的な運用
をも許すものとなっていた
（54）
。そのため、同種又類似の犯罪を行っていたと
しても、受刑者によって釈放される時期が極端に異なることにもなった。
こうした背景として、改善・社会復帰の理念を正当な応報（just deserts）
の理念よりも遥かに上位に置いた形で量刑及びパロールの運用を図ってい
たものと言える。
　こうして展開された1970年代における「改善・社会復帰理念批判論」に
ついては、次の 3 点から概括されている
（55）
。第 1 に、「改善・社会復帰処遇
　　（ 3 ）不定期刑受刑者に対する処遇の内容
　 4 　検討
四　むすび（以上本号）
（54）　小澤政治『行刑の近代化─刑事施設と受刑者処遇の変遷』（日本評論社、2014
年）274─275頁参照。
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の再犯防止の有効性と経済性」に対する疑義である
（56）
。とりわけ、1974年に
ロバート・マーティンソン（Robert Martinson）が発表した研究結果（いわ
ゆる「マーティンソン報告書」（Martinson Report））は、改善・社会復帰の
効果が実際上見られていないことを示し、アメリカ社会に大きな反響を呼
んだ
（57）
。第 2 に、「刑罰という強制的な制度の下で行われる改善・社会復帰
理念の追求によって犯罪者の人権が不当に侵害されるという点」である
（58）
。
この中で、不定期刑宣告制度とパロール制度との組合せによって、犯罪行
動と高度に関連性のある人格的・環境的負因を多く有する受刑者について
長期間の施設収容が許容され、その者の自由が不当に制約されることにな
っているとの指摘がなされていた。そして、第 3 に、「改善・社会復帰理
念追求下では、犯罪と定義付けられた行動を行った行為者にのみ非難が向
けられ、当該行動に犯罪という定義を貼る活動の問題性（差別的な犯罪定
義の立法化やその適用）が等閑視されるという点」である
（59）
。
　こうして、「ジャスティス・モデル」（justice model）と呼ばれる刑罰構
想に対する支持の高まりをも伴いながら、アメリカ合衆国において不定期
刑も廃止されていくことになった。このモデルでは、「『再犯危険性』や
『改善・社会復帰の可能性』という基準が排斥され、専ら『犯罪行為に対
する非難の大小』に応じて刑種・刑量が決定されるべきであるとし」、不
定期刑宣告制度が否定されて定期刑の宣告のみが採用されるべきものとさ
れた
（60）
。また、自由刑の釈放手続では、パロール制度を廃止して、刑務所内
での善行に基づいて自動的に刑の執行期間を短縮して釈放する善時制
（55）　また、石川正興「改善・社会復帰行刑の将来─アメリカ合衆国と日本の場合
─」比較法学14巻 1 号（1979年）89─116頁も参照。
（56）　石川正興「第 4 編　刑罰論」野村稔編『現代法講義　刑法総論〔改訂版〕』（青
林書院、1997年）348頁。
（57）　See Robert Martinson, “What Works? ─ Questions and Answers about Prison 
Reform,” The Public Interest, no. 35, Spring （1974）, pp. 22─54.
（58）　石川・前掲注（56）348頁。
（59）　石川・同上349頁。
（60）　石川・同上349頁。
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（good time system）の導入が図られるべきものとされた。
　こうした動きもあり、わが国では不定期刑の拡大は実際には見られなか
った。昭和49（1974）年には、法制審議会で決定された改正刑法草案にお
いて「常習累犯」者に対する不定期刑（59条）の導入が図られたが
（61）
、これ
に対しては、不定期刑の長期が対象者の危険性に応じて定めることになり
兼ねず責任主義に反することになるなど、アメリカ合衆国の不定期刑制度
で示された問題点をも踏まえ、多くの批判が加えられた。こうした議論に
おいても、上述した少年に対する不定期刑の導入の際と同様の規範的視点
と事実的視点との間の相克が現れていた。結果的に、改正刑法草案も実現
せず、わが国では、少年に対する不定期刑のみに止まった。
　ただ、現在、展開されている少年に対する不定期刑廃止論は、上述した
「改善・社会復帰理念批判論」における主張と相通じるところもある。
　なお、わが国では、成人の場合、実質的に、仮釈放の運用を通じて定期
刑の不定期刑化が看取されるという指摘もある
（62）
。「現行法上、自由刑は宣
告刑の 3 分の 1 の刑期が執行されれば仮釈放の対象となりうるから、実質
的には不定期刑と同じだといわれることがあ」り、確かに、「宣告刑の段
階で釈放の時期が確定しない場合があるという意味で不定期である」と言
える
（63）
。勿論、不定期刑の制度と異なり飽くまでも定期刑の刑期内の運用に
ついてであり、責任主義に反する訳ではない。また、こうした現象と共
（61）　なお、昭和 6 （1931）年の改正刑法仮案91条でも、上述の泉二の影響の下、常
習累犯者に対する不定期刑の導入が図られていた。（荘子・前掲注（13）28頁参
照）。また、改正刑法草案では、「 6 月以上の懲役に処せられた累犯者が、更に罪
を犯し、累犯として有期の懲役をもって処断すべき場合において、犯人が常習者と
認められるとき」にこれを常習累犯とし（58条）、常習累犯に対しては、処断刑の
範囲内（ただし、処断刑の短期が 1 年未満であるときは、これを 1 年とする）にお
いて長期と短期とを定めて不定期刑を言い渡すことができ（59条）、更に、不定期
刑の執行を受けている者は、不定期刑の短期を経過した後、又は長期の 3 分の 1 を
経過した後、仮釈放が可能となる（85条 2 項）とされていた。
（62）　大谷實『新版　刑事政策講義』（弘文堂、平成21年）138頁、藤本哲也『刑事政
策概論〔全訂第 6 版〕』（青林書院、2008年）155頁参照。
（63）　大谷・同上138頁。
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に、改善・社会復帰を図るため、社会内での施設「的」処遇を含め、社会
内処遇における各種方策についても充実化が図られている。
　「責任─応報」の筋道の堅持に対する強い支持と共に、これらの現状を
も踏まえ、一般的には現在、わが国では、新たに不定期刑を導入する必要
は認められないと考えられている。
2 　少年に対する不定期刑の裁判段階における課題
　少年に対する不定期刑は、平成26年の少年法一部改正を経た上でもな
お課題が残されている。そこで、次に、少年に対する不定期刑の廃止に関
する近時の議論をも踏まえながら、これらの課題を通じて、少年に対する
不定期刑の意義につき検討していきたい。その際、論点の整理上、不定期刑
を取り扱うことになる裁判段階と執行段階とに分けて検討することにする。
　始めに、裁判段階における課題に関して見ていく。
（ 1）　少年の刑事責任と不定期刑
　まず、少年の刑事責任との関係から、不定期刑の意義について改めて考
えていきたい。
　基本的には、刑法の下に観念される刑事責任に対して、異質な目的の下
に体系化された特別法としての少年法（第 3 章第 3 節部分）が修正を加え
ている、という構造が想定し得る
（64）
。刑法から導出された処断刑に対して、
違ったベクトルが働いて少年法を通じた刑が最終的に形成される。やは
り、刑法と少年法は必ずしも「連続」している訳ではない。
　少年の場合、刑事責任年齢に達していたとしても未成年であることか
ら、行為責任における規範的非難の量的減少が観念され得る。これは、少
（64）　なお、「少年実体法」の用語は少年法第 2 章での利用に限定するべきであると
考える。というのも、同法第 3 章は少年の刑事事件について講じられる「特別の措
置」であり、刑事実体法についての少年法における特則の規定でもあるからであ
る。
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年における刑事責任の「内在的控制」と位置づけられるだろう。ただ、単
にこうした責任非難の減少が観念されるだけなら、少年法に規定する意味
がない。明治13（1880）年の刑法（明治13年太政官布告第36号。いわゆる
「旧刑法」）の時代のように刑法典に規定しておけばよいのではないか
（65）
。
　そこで、他方で、少年法の目的といった少年における刑事責任に対する
「外在的控制」の働きが、不定期刑の短期を設け（不定期刑の量刑基準にお
けるいわゆる長期基準説に立つと）、また不定期刑の適用を少年に限定して
いる。「内在的控制」が飽くまでも規範的視点の範囲内における作用であ
るとすれば、「外在的控制」は事実的視点に立って対峙している作用であ
ると言える。なお、行為時に少年であっても裁判時には既に成人となって
いる場合もあり得る。こうした場合、不定期刑は科し得ないが、量刑上、
行為時の責任非難の減少が斟酌されるべきものである。
　更に、こうした外在的控制の働きにより、不定期刑の長期の上限は、責
任非難の減少から導かれる緩和よりも一段と緩和されているものと考えら
れる
（66）
。こうした働きは、死刑・無期刑の緩和（少年法51条）においても同
じである。
　では、外在的控制をも受けているとしたら、不定期刑と死刑・無期刑の
緩和という両規定の特徴の差異はどうして生まれるのだろうか。
　まず、なぜ死刑・無期刑の緩和は適用が少年に限定していない（裁判時
の年齢は問われない）のに、不定期刑は適用が少年に限定されるのかが問
題となる。この点、「教育的配慮」への要請を重視し、不定期刑について
も行為時を基準として適用を少年に限定しないことも可能であるとの説も
あり得る。ただ、有期刑に関しても、刑の緩和が行われるだけなら同様に
（65）　この明治13年の刑法80条及び81条では、「罪ヲ犯ス時」と明記して「宥恕減軽」
規定を置いている。
（66）　なお、行為に対する責任非難の程度は時代によって変動し得るだろう。平成
26年の少年法一部改正は、理論上、こうした変動を反映したものとも言える。た
だ、それでも上述の内在的・外在的控制の働きによって成人の場合よりも緩和され
ている。
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適用が少年に限定されないことも考えられるが、成人となった後、高い年
齢で不定期刑を受ける場合の教育的な効果達成の見込みの低さ又は無さと
いった弊害を考慮して少年に限定しているものと解される。
　また、なぜ無期刑の緩和において不定期刑を科すものと定められていな
いのかも理論上、問題となる。無期刑の緩和は、通常、違法性及び責任の
観点からして重大な事案が対象となる。こうした事案では、科刑上、一般
的に応報の理念がより前面に現れる。そのために不定期刑の短期を観念し
得なかったものと解されるのではないだろうか。
　このように外在的控制の働きから不定期刑の短期が設けられるとして
も、実際に、不定期刑の短期を定める基準は何なのだろうか。
　この点、平成26年の少年法一部改正では、長期を基準として短期との
間の幅に一定の制限を設けることになった。本改正によって設けられた制
限は、規範的視点に立ち責任に応じた長期を基にした上で、一般的に処罰
の必要性等に著しく反しないと考えられる範囲内で消極的に短期を限界づ
けたものと解される。とりわけ、少年法52条 2 項は範囲の最下限を示して
いると考えられる。飽くまでも、それが例外として位置づけられているの
は処罰の必要性等に著しく反する可能性もあるからである。ただ、外在的
控制等が強く働く場面で例外的に認められているものと解される。なお、
同項の内容は、少年法によって認められた特別な刑の減軽事由であるとす
る理解も示されている
（67）
。
　では、この限界内ではどのような基準で短期を定めるべきか。本来、家
庭裁判所調査官が作成した少年調査記録（社会記録）を取り寄せて、これ
を基に少年の「改善更生の可能性」（少年法52条 2 項）（「要保護性」概念に
おける要素とは異なるものだが、少年の「矯正可能性」とも言い得る）を判断
すべきことになる。他の量刑事情も考慮しつつ、主として少年の「改善更
生の可能性」に応える上で最低限必要と予測される期間を短期とすること
（67）　川出敏裕「少年に対する不定期刑の改正について」罪と罰50巻 2 号（2013年）
99頁参照。
8　　早法90巻 4 号（2015）
になる。このように、短期の決定において事実的・経験科学的判断の必要
性は依然として残されている。平成26年の少年法一部改正により、短期
の決定に関連して上記の「少年の改善更生の可能性」を「考慮し」（少年
法52条 2 項）という文言が取り入れられたのであり、その点が一層明確に
なった。従って、事実的・経験科学的判断の裏付けを提供できる仕組みが
本来的に必要となる。ただ、仮に判決前調査制度が存在すれば短期を定め
る量刑は容易になるであろうが、現状では存在していない。そこで、少年
に対する刑事裁判においても家庭裁判所調査官がより関与できないかが今
後の課題であると言える
（68）
。また、このまま明確な基準に従って短期を定め
られなければ、廃止論で指摘されるように、そもそも不定期刑の存在意義
自体も不安定なものにするであろう。
　なお、少年に対する不定期刑の廃止論からは、長期間の幅のある不定期
刑について意義に疑問が示されている
（69）
。平成26年の少年法一部改正では、
幅に一定の制限が設けられたものの、長期の上限が引き上げられたため、
7 年 6 月以上15年以下の不定期刑を科すことが可能となると考えられる。
廃止論の論者からは、幅が広いことで、刑の終了時期が受刑者にとって一
層不明確なものになると共に、刑の終了時期は行政機関が決定するため、
刑事責任に応じて刑を科すという司法機関の機能が相対的に低下すること
にもなるものと指摘されている
（70）
。
　上述したように、平成26年の少年法一部改正により責任に応じて長期
の設定をし得る方向が示されたと言えるが、短期を決定する基準の問題は
（68）　この点、大正11年少年法においては、少年の刑事手続においても、少年の「性
行、境遇、経歴、心身の状況、教育の程度等」の身上関係の「調査」を必要として
いた（64条 1 項、31条）。そして、裁判所は、少年審判所において調査・観察を担
当している「少年保護司」にこうした少年の身上関係の調査をさせることができる
ものされていた（64条 2 項）。詳細については、森山武市郎『少年法』（日本評論
社、1938年）119─121頁参照。
（69）　植村立郎『少年事件の実務と法理─実務「現代」刑事法』（判例タイムズ社、
2010年）361頁参照。
（70）　植村立郎「少年刑の改正」刑事法ジャーナル36号（2013年）80頁参照。
少年に対する不定期刑についての刑事政策論的考察（２・完）（小西）　　9
残されている。未だ、短期を客観的に決定する枠組みが明確でないという
状況にある。実際の裁判では、不定期刑の長期も短期も「どんぶり勘定」
で決まるという現実があるともされてきた。その現実に歯止めを掛けるた
めにも理論的枠組みが必要とされていよう
（71）
。
（ 2）　裁判員制度における不定期刑の位置づけ
　少年に対する不定期刑の廃止論からは、論拠として、裁判員制度との不
適合も存するとされる。裁判員にとって、定期刑よりも「複雑で技術的な
要素を含む」不定期刑の量刑評議は著しく困難であるし、また不定期刑の
統一的な量刑基準が確立されていない状況では「裁判員に過重な負担を強
いることになりかねない」とされている
（72）
。また、犯罪者に対する厳格な処
分を強く求める近時の社会的動向からしても、有期刑の上限を軽減して刑の
緩和を図ると共に短期を定めて刑の早期終了を目指すという不定期刑制度の
趣旨を裁判員に説明して理解・納得が得られるのか疑問があるともされる
（73）
。
　確かに、上記（ 1 ）で挙げた点もあり、不定期刑は裁判員の参加する刑
事裁判では扱いにくいだろう。量刑基準については、平成26年の少年法
一部改正により一定の枠が定められた。しかし、廃止論でも指摘されてい
るように、未だに明確な基準として確定しているとは言えないため、依然
として裁判員は判断しにくいものとも考えられる。
（71）　なお、予防に関わる量刑事情はどの段階でどう考慮すべきか、という問題もあ
る。この点、不定期刑の長期を定める際に責任の枠内で考慮されるべきであると考
える。また、短期を定める際にも特別予防に関わる少年の「矯正可能性」等が考慮
されることになる。
（72）　角田・前掲注（53）19─20頁。
（73）　八木正一「少年の刑事処分に関する立法論的覚書─裁判員裁判に備えて」小林
充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集刊行会編『小林充先生・佐藤文哉先生
古稀祝賀刑事裁判論集（上巻）』（判例タイムズ社、2006年）640─641頁。また、ア
メリカ合衆国やドイツを挙げ、諸外国の立法例でも不定期刑が相次いで廃止されて
おり、こうした国際的趨勢をも考慮すべきとも指摘されている。（八木・同上641頁
参照）。
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　ただ、そもそも、少年の刑事事件自体が裁判員の参加する刑事裁判の対
象としては困難を伴う面を持っているものとも言える。不定期刑の量刑の
他、少年法55条の移送の判断も含めて、本来的に少年の刑事事件の裁判に
は一定の専門性が要求されているものと考えられる。また、上述の少年調
査記録の取扱いに際してなど、少年の被告人又その親族等の関係者の私生
活に高度に関わる情報に接することになり得るため、秘密の保持も強く求
められることになる。こうした点からしても、根本的に、少年の刑事事件
を裁判員裁判の対象とすることには、再考の余地があるものと考える。
（ 3）　不定期刑制度の有する変則性
　また、少年に対する不定期刑を廃止する論からは、制度の変則性も根拠
として挙げられている。制度上では、定期刑と不定期刑の連続執行・同時
言渡し等が見られる。
　まず、執行猶予が付いて定期刑が言い渡された者が、判決確定後に更に
罪を犯したとして、その裁判時にまだ少年であるときには実刑で不定期刑
が言い渡されることもあり得る
（74）
。この場合、前刑の執行猶予の言渡しが取
り消される結果、定期刑と不定期刑を連続して執行することになる。た
だ、同一人に対して両刑を連続執行すること自体が、不定期刑を科すこと
の意義を減じていると指摘されている。また、執行猶予が付く場合には定
期刑が言い渡されることも、そもそも、不定期刑制度の不徹底さを示して
いるという
（75）
。
　また、無期刑の緩和により有期の定期刑が科される場合も含まれると、
いわゆる「主文二つ」の事案では、定期刑と不定期刑の同時言渡しも行わ
れ得る
（76）
。やはり同一人に対して両刑を同時に言い渡すことは、不定期刑の
意義を減じているとされる。
（74）　植村・前掲注（69）361頁参照。
（75）　角田・前掲注（53）21頁参照。
（76）　植村・前掲注（69）361頁参照。
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　更に、例えば、第一審判決で不定期刑の言渡しを受けた被告人が量刑不
当として控訴したが、控訴審判決時には既に成人となっていた場合、控訴
の理由がないとして控訴が棄却されれば不定期刑が維持されることにな
る
（77）
。これは、控訴審は第一審で現れた証拠に基づいて原判決の当否を審査
するものであり、事後審として原則的に新証拠の取調べは認められない、
という理由による
（78）
。よって、第一審判決時の年齢等を基準にすることにな
る。しかし、控訴審が破棄自判するときには、判例の理論では自判時の年
齢等を基準にすることになるため
（79）
、定期刑を言い渡すことにならざるを得
ない。このように、棄却されるか破棄自判されるかといった事情によっ
て、不定期刑又は定期刑と有期刑の科刑が分かれることになってしまい、
やはり不定期刑の意義が減じられることになるとされている。
　上述のように、そもそも刑の執行猶予を言い渡す際に不定期刑の適用が
できないことを始め他の各種の変則的適用も含めて、廃止論の指摘する通
り、依然として不徹底な制度のままとなっていることは確かである。
（ 4）　刑の一部の執行猶予と不定期刑との関係
　更に、平成25（2013）年の刑法一部改正により導入された刑の一部の執
行猶予制度との関係でも問題がある。
　平成26年の少年法一部改正により、処断刑が有期の懲役又は禁錮であ
る場合には全面的に不定期刑の言渡しができるものとなった。一方で、宣
告刑が 3 年以下の懲役又は禁錮の場合に刑の一部の執行猶予が可能となる
（刑法27条の 2 第 1 項）。初入者等を対象としている本制度の趣旨からして、
少年に対する適用も無視できないものとなろう。
　ただ、少年法52条 3 項の規定では、「刑の執行猶予の言渡をする場合に
（77）　植村・同上361頁参照。
（78）　最決昭和29・ 6 ・30家月 6 巻 7 号89頁、最決昭和34・ 7 ・ 3 刑集13巻 7 号1110
頁・家月11巻 9 号124頁参照。
（79）　最判昭和26・ 8 ・17刑集 5 巻 9 号1799頁参照。
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は」と書かれており、刑の全部の執行猶予だけでなく一部でも執行猶予と
する場合には全ての期間について定期刑を言い渡すべきものになると解し
得る。
　本解釈に従うとすれば、少年の受刑者間で定期刑と不定期刑の混在が進
み、少年に対する刑として尚更、一貫性に欠けることになるであろうし、
不定期刑の意義も一層低下することにもなるのではないか
（80）
。
3 　少年に対する不定期刑の執行段階における課題
　最後に、少年に対する不定期刑について執行段階での残された課題に関
して見ていくことにしたい。
（ 1）　不定期刑の執行の現状
　まず、不定期刑の執行の現状についてである。
　通常第一審事件中裁判時少年の不定期刑人員数の推移は既述した通りで
あるが、不定期刑の執行を含む少年新受刑者数について、『矯正統計年報』
によると、平成24（2012）年は39名（全員懲役の不定期刑）であった。前掲
の図 1 で示した不定期刑人員数の推移を見ても分かるように、非常に数が
少なくなっている。長期的に見れば、昭和23年少年法の施行により大幅に
減少した。これは、本法では、全件送致主義が採用され、保護優先主義が
重視されたことに起因する。そして、昭和26（1951）年以降18歳・19歳の
者が少年法の対象になった一方で、検察官送致決定自体も謙抑的に運用さ
れた。この点も、不定期刑が導入された大正11年少年法の施行時期と状況
が異なる点である。大正11年少年法の施行時期には、矯正院新収容者数よ
りも少年新受刑者数の方が基本的に比率は高かったのだが、昭和23年少年
（80）　仮に少年法52条 3 項の規定が一部執行猶予された残刑についてのみ適用される
と解した場合にも、残刑が短期経過前に始まるなら、やはり同様の問題を招き兼ね
ず、また残刑が短期経過後に始まるなら、残刑について執行猶予の取消しがあった
とすれば、定期刑を受けることになり、同一の者に対する刑としても一貫性に欠く
ことになる。
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法の施行後に、保護優先主義の下で少年院の設置も急激に進みつつ両者は
完全に逆転することになった（昭和24（1949）年以降は矯正院新収容者数に
代えて少年院新収容者数）（図 2 参照
（81）
）。こうした点を鑑みると、不定期刑の
代わりに、同じく不定期の処分と言える少年院送致の保護処分が現在、機
能しているものとも言える。
　平成24年における不定期刑の執行を含む少年新受刑者数では、圧倒的に
男子（37名）が多く、また18歳・19歳の年長少年（ただし、不定期刑の判決
言渡し時には19歳であったが入所時には20歳以上となっていた者も含む）（36
名）が多い。また、刑期（不定期刑は刑期の長期による）別では、 3 年以下
の刑期が 7 名（なお、 2 年以下の刑期の者はいない）、 3 年を超え 5 年以下の
刑期が13名、 5 年を超え 7 年以下の刑期が10名、 7 年を超え10年以下の刑
期が 9 名であった。
（81）　小澤・前掲注（54）137─138頁参照。また、小野・前掲注（33）243─244頁、
630─631頁、重松・前掲注（27）849─851頁、895─896頁も参照。
図 2　20歳未満・18歳未満新受刑者数及び矯正院・少年院新収容者数の推移
（大正12─平成24年）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
（注） 1 ．『行刑統計年報』、『少年矯正統計年報』、『矯正統計年報』、矯正協会編『少年法施行60周年記念
出版　少年矯正の近代的展開』（矯正協会、1984年）425頁をもとに作成。
　　  2 ．昭和24年以降は矯正院新収容者数に代えて少年院新収容者数を示している。
　　  3 ．昭和25年までは18歳に満たない者を「少年」として少年刑務所及び矯正院・少年院に収容する
と共に、昭和26年以降は20歳に満たない者を「少年」として少年刑務所・少年院に収容している。
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（ 2）　不定期刑受刑者の処遇に関わる統計
　こうした現況を踏まえ、次に、不定期刑受刑者の処遇に関わる統計を確
認しておきたい。事実的視点からの処遇の効果とも関わる点である。
　特徴点として、第 1 に、刑の執行率の高さが見られる。
　『保護統計年報』によると、平成24（2012）年は、不定期刑仮釈放許可
人員の総数が31名であったが、そのうち長期を基準とした刑の執行率が
49％以下の者が 0 名、50〜59％の者が 1 名、60〜69％の者が 1 名、70〜
79％の者が 1 名、80〜84％の者が 5 名、85〜89％の者が 9 名、90〜94％の
者が11名、95％以上の者が 3 名であった（表参照）。うち、短期経過前の仮
釈放許可人員は 2 名である。また、平成15（2003）年から24年までの10年
間では、不定期刑仮釈放許可人員の総数が407名であったが、そのうち長
期を基準とした刑の執行率が49％以下の者が 0 名、50〜59％の者が 4 名、
60〜69％の者が23名、70〜79％の者が88名、80〜84％の者が96名、85〜
89％の者が88名、90〜94％の者が77名、95％以上の者が31名であった。う
ち、短期経過前の仮釈放許可人員は17名である。
　現在、矯正実務の運用上で不定期刑の場合には通常、長期の「 8 掛け」
の期間経過後に仮釈放を考えているものとされるが、その点が数の上でも
示されている。平成24年は約90.3％（小数点 2 位以下、四捨五入。以下同）
の者が、また平成15年から24年までの10年間では約71.7％の者が80％以上
の刑の執行率で仮釈放を許可されていた。また、次第に刑の執行率が高く
なっていることも分かる
（82）
。なお、これらの数値は、定期刑仮釈放許可人員
全体の刑の執行率よりも高くなっている
（83）
。定期刑の場合、平成24年は約
77.0％の者が、また平成15年から24年までの10年間では約67.5％の者が
（82）　こうした傾向は、不定期刑の場合に限らず、仮釈放制度の運用における全般
的な問題でもある。なお、平成13（2001）年まで遡ると、長期を基準とした刑の執
行率が49％以下の者が見られるようになる。また、平成 5 （1993）年から14
（2002）年までの10年間では80％以上の刑の執行率で仮釈放を許可されていた者が
約25.6％の割合であった。
（83）　平成19（2007）年以降、この傾向が続いている。
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80％以上の刑の執行率で仮釈放を許可されている。
　この点にも関連して、第 2 に、短期の 3 分の 1 の刑期経過後における仮
釈放（少年法58条 1 項 3 号）の許可人員数の少なさもある。
　上記の統計から分かることだが、平成24年は本制度の下で早期に仮釈放
が許可された者は 0 名であった。また、平成15年から24年までの10年間で
も 0 名である。仮に不定期刑の長期を基準にして刑法上の仮釈放の規定
（28条）が適用された場合を勘案すると、少年の受刑者において特則の利
益が享受されていないことが分かる。
　仮釈放の要件を緩和させた少年法の理想通りにはいかず、現実には早期
の改善・社会復帰の実現が難しいものとなっていると言えよう。
　他にも、第 3 に、短期経過後の刑の執行の終了を受けた者の数の少なさ
表　不定期刑仮釈放許可人員の刑の執行率（平成15─24年）
総数 49％以下 50〜59％ 60〜69％ 70〜79％ 80〜84％ 85〜89％ 90〜94％ 95％以上
平成15年  20 0 2 0 8 3 1 5 1
平成16年  35 0 0 4 22 3 1 4 1
平成17年  41 0 0 4 13 10 8 4 2
平成18年  40 0 0 6 10 10 8 5 1
平成19年  50 0 0 1 6 21 8 11 3
平成20年  60 0 0 2 13 13 12 11 9
平成21年  43 0 0 2 2 14 16 7 2
平成22年  41 0 0 1 7 9 10 9 5
平成23年  46 0 1 2 6 8 15 10 4
平成24年  31 0 1 1 1 5 9 11 3
計 407 0 4 23 88 96 88 77 31
（人）
（注） 1．『保護統計年報』をもとに作成。
　　  2 ．本表は、不定期刑のみの言渡しを受け仮釈放を許された者の執行すべき刑期に対する執行した期
間の割合（％）を示す。
　　  3 ．不定期刑の刑期は、長期による。なお、「執行すべき刑期」とは、刑期に算入すべき未決勾留又
は留置の日数がある場合は、その日数を控除した期間であり、仮釈放取消しによる残刑の執行の場
合は、その残刑期間であり、刑が 2以上ある場合はそれぞれの刑の執行すべき期間を合算した期間
である。
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も挙げられる。
　まず、刑事施設等に収容中の者の不定期刑の終了として、地方更生保護
委員会（以下、「地方委員会」と言う）は、不定期刑の短期が経過した者に
ついて、その執行のため収容している刑事施設の長又は少年院の長から申
出があった場合に、刑の執行を終了するのを相当と認めるときは、決定を
もって、刑の執行を受け終わったものとしなければならない（更生保護法
44条 1 項）とされているが、『矯正統計年報』によれば、平成24年は本決
定を受けたとされる者が 0 名であった。また、平成15年から24年までの10
年間を見ても 0 名であり、『矯正統計年報』の刊行が開始された昭和36
（1961）年から見ても昭和37（1962）年に 1 名、昭和39（1964）年に 2 名、
昭和40（1965）年に 3 名あっただけである。つまり、半世紀以上かかって
6 名であったことが分かる。
　また、仮釈放者の不定期刑の終了として、地方委員会は、不定期刑に処
せられ、仮釈放を許されている者であって、仮釈放前又は仮釈放中にその
刑の短期が経過したものについて、保護観察所の長の申出により、刑の執
行を終了するのを相当と認めるときは、後述の少年法59条 2 項の規定にか
かわらず、決定をもって、刑の執行を受け終わったものとしなければなら
ない（更生保護法78条 1 項）が、『保護統計年報』によれば、平成24年は本
決定を受けた者が 1 名であった。なお、平成15年から24年までの10年間を
見ても 2 名である（平成17（2005）年に 1 名）。また、『司法統計年報』にお
いて掲載が始まった昭和32（1957）年以降で通常第一審事件中裁判時少年
の不定期刑人員数の最も多かった昭和30年代後半から昭和40年代前半の時
代を見ても、本決定を受けた者は 7 名から15名の間で推移している。例え
ば、昭和35（1960）年（上記不定期刑人員数は1,180名）でも11名、昭和41
（1966）年（同1,118名）でも 8 名であった。裁判時と本決定時との間には当
然、時間差があるが、本決定を受けた者の数は、不定期刑人員数の変化に
は、それ程左右されず少ないことが推察される。
　以上からは、早期釈放のために設定している不定期刑の短期というもの
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自体が十分には機能していないことが示される。しかも、このことは、不
定期刑制度を置く意義の根幹に関わる問題でもある。
　更に、第 4 に、仮釈放期間の終了に関する特例（少年法59条 2 項）を適
用された人員数も少ないものになっている。
　仮釈放期間の終了として、仮釈放を取り消されずに、仮釈放前に刑の執
行を受けた期間と同一の期間を経過したときは、長期を経過していなくと
も刑の執行を受け終わったものとされる（少年法59条 2 項）が、上記の通
り平成15年から24年までの10年間を見ても長期を基準とした刑の執行率が
49％以下の者が 0 名であり、本規定に従うと、対象者が皆無であることが
分かる。
　矯正実務の運用上では、長期を基準にして仮釈放も決定しているとされ
る
（84）
。つまり、実状としても、長期を満期の刑期とした定期刑に近い運用と
なっている。「刑」においては、規範的視点から責任に応じた定期刑の要
請が強く働いていることは執行段階でも無視し得ないのであろう。
　少年法上の不定期刑について廃止論を唱える論者も、その根拠として、
上記のように従来の運用状況からして不定期刑の制度が十全に機能してい
ないことを挙げている
（85）
。
（84）　鮎川潤「少年犯罪関係（少年院法改正、不定期刑、死刑）」刑法雑誌53巻 3 号
（2014年）484頁、小林充「少年に対する不定期刑の言渡基準について」家庭裁判月
報25巻12号（1973年） 8 頁、早川義郎「少年の刑事被告事件の取扱について」家庭
裁判月報25巻 8 号（1973年）28─29頁参照。また、植村・前掲注（69）360頁、八
木・前掲注（73）642頁も参照。なお、こうした矯正実務の運用上の基準も時代的
変遷が見られる。森下忠博士によると、昭和20年代には、「現在わが国の不定期刑
の基準は一応、短期におかれており、行刑も短期を基準として行われている」との
ことであった。（森下忠「不定期刑運用上の諸問題─奈良少年刑務所における実態
調 査 を 中 心 と し て ─」 刑 法 雑 誌 3 巻 4 号（1953年）117頁）。 し か し、 昭 和50
（1975）年には、「行刑の実務は、中間説的な考え方と長期説的な考え方とが入り雑
った状態から、しだいに長期説的な考え方へ移りつつあるように見える」と指摘さ
れている。（同「少年に対する不定期刑の処遇効果」家庭裁判月報27巻 8 号（1975
年）24頁）。
（85）　八木・同上641─642頁参照。そして、こうした理由として、まず、「不定期刑制
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（ 3）　不定期刑受刑者に対する処遇の内容
　更に、処遇の中身の実状はどうかと言うと、少年受刑者処遇について、
例えば、川越少年刑務所では、下記①から④までのような少年の特性を踏
まえた処遇が行われている
（86）
。
　なお、成人前に刑の執行が開始されれば、成人後も一定期間は少年受刑
者処遇を受けることが可能となっている
（87）
。刑執行開始の時点で20歳未満
の受刑者については20歳に達するまでとされる。20歳に達するまでの期間
が 3 年に満たない場合は、 3 年間、少年受刑者処遇を受けられる。ただ
し、裁判での刑確定時に20歳未満であったとしても、刑執行開始時に既
に成人となってしまった場合には、少年受刑者処遇は受けられない。従っ
て、対象者はより限られることになる。
　そして、少年受刑者には、成人受刑者の処遇要領とは異なる「少年受刑
者処遇要領」が作成されている。成人受刑者の処遇要領より綿密に作られ
ており、処遇期間を導入期・展開期・総括期と 3 つの過程に分け、各過程
において目標・内容・方法が策定されている。また、矯正処遇の実施に関
しても、特に、教科指導を重点的に行い、できる限り職業訓練を受けさ
せ、一般作業に従事させる場合でも、有用な作業に就業させるなどの配慮
度が予定しているほど少年受刑者の改善・更生が早期には進まないということ」が
考えられるとし、「矯正の現場では、不定期刑の短期が過ぎたころに仮釈放申請が
できるよう処遇に努めてはいるが、なかなか改善が進まないとは、仄聞するところ
でもある」という。（八木・同上642頁）。また、「受刑者の贖罪の観点からは、想定
される責任刑を大きく離れて行刑をすることはできず、不定期刑の長期を一応の責
任刑とみて、贖罪と更生・改善の両面を見据えながら、行刑を運営してきた結果で
あるのかもしれない」と述べられている。（八木・同上642頁）。
（86）　永石聡「川越少年刑務所における少年受刑者処遇の取組について─保護者会
を中心に─」日本矯正教育学会第48回大会発表論文集（2012年）180─181頁、田中
廣司「川越少年刑務所における少年受刑者処遇の現状と課題」日本矯正教育学会第
46回大会発表論文集（2010年）68─71頁等参照。
（87）　「受刑者の処遇要領に関する訓令」（平成18年 5 月23日矯成訓第3310号法務大臣
訓令）、「少年受刑者等の処遇の充実について（通達）」（平成18年 5 月23日矯成第
3352号矯正局長通達）。
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をするものとされる。
　少年受刑者処遇の内容としては、まず、①「一般工場」の他に「少年工
場」が設けられている。そこで、「少年工場」において特別な処遇を受け
られる。これは、20歳に達するまで受けられるが、20歳に達するまでの期
間が 1 年に満たない者については 1 年間、受けられる。少年工場におい
て、平日の午前は、一般改善指導として、ホームルーム・教科学習・生活
指導・情操教育・教養講座が日替わりで実施される他、その後体育も毎日
実施されている。そして、平日の午後は、職業訓練としての園芸訓練等を
実施している。
　また、②個別担任による指導を受けることになる。心理学や教育学を専
門とする職員である「教育専門官・調査専門官が個別担任を担当し」てお
り、「毎日の日記指導のほか、対象者の問題性に応じて、各種の個別指導
を実施している」とされる
（88）
。
　更に、③保護者会も開催されている。 1 年に 1 回、少年工場就業者を対
象としているという。従って、やはり限定的である。
　加えて、④少年受刑者処遇班も編成されている。施設各関係者がメンバ
ーとなり毎月 1 回会議を開催して情報交換を行い、少年受刑者処遇につい
ての計画及び調整を実施している。
　なお、少年院で刑を執行する場合には、少年に対して作業を課さずに矯
正教育を行うものとされる（少年法56条 3 項）。
　このように、成人受刑者に対する処遇と差異を設けている。成人受刑者
に対する刑の執行と少年院での少年に対する矯正教育との中間的な処遇と
言える。とりわけ不定期刑は、少年院送致の保護処分が不定期性を有する
処分であることを鑑みると、可塑性に富むといった少年の特性を踏まえて
いる点では共通している。しかし、刑か否かという点では大きな違いがあ
る。しかも、少年院送致の保護処分では、処遇「勧告」により概ねの在院
期間が示され得るのであり、教育目標の達成に応じた収容期間という点で
（88）　田中・前掲注（86）68頁。
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より柔軟性がある。
　少年受刑者処遇は、本来、少年の可塑性に配慮した処遇であり、不定期
刑の制度との有機的結合が必要とも考えられる。
　しかし、実際のところ、不定期刑受刑者と定期刑（無期刑の緩和の場合
等）受刑者との間に特段、処遇上の差を設けてはいない。少年の受刑者間
でも、また成人の受刑者間でも、不定期刑受刑者と定期刑受刑者とを同じ
に扱っている。処遇要領の記載の方針にも全く違いがないとされる。例え
ば、長期10年の不定期刑と、10年の定期刑とで仮釈放申出の判断の時期に
も違いはないという。
　この点、平成26年の少年法一部改正により、長期15年の不定期刑が可能
になった（例えば、成人直前から受刑が開始されれば、35歳の目前までの刑の
執行が可能となる）。そうなると、成人間近に科された（長期間の）不定期
刑の受刑者と成人直後に科された定期刑の受刑者との間で、年齢が進むに
連れて、効果上の差異を見出すのがますます難しくなり、不定期刑である
ことの意義が薄れていくだろう。成人矯正施設では Y 指標（可塑性に期待
した矯正処遇を重点的に行うことが相当と認められる26歳未満の成人）も設け
られており、若年成人には少年に近い効果も期待できるとされているもの
の、やはり成人間近で（長期間の）不定期刑を科された場合の効果に対す
る疑問は残る
（89）
。
　なお、平場安治は、少年に対しては刑自体の本質が成人の場合とは異な
るとする。平場は、「少年の健全な育成を期する少年法の目的（…）から
は、少年が刑罰に処せられる場合にも、その刑罰は教育刑を理念とすべき
である。そこで少年に対して自由刑を科する場合にも原則として不定期刑
を科するものとしている」と述べている
（90）
。しかし、例えば、ドイツ少年刑
（89）　この点、小川太郎は、「改善の機能についての実際的事情については」、「定期
刑と不定期刑との間に、大きな差異はない」と結論付けている。（小川太郎『自由
刑の展開─保護観察を基点とした保安処分』（一粒社、1964年）303頁）。そして、
「不定期刑の執行のなかに胚胎した制度、とくに累進制、仮釈放制が、定期刑のな
かに採りいれられるに及んで、両者の差異はせばめられた」としている。
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法のように「少年刑」（Jugendstrafe）として、別の「刑」概念が形成され
ている訳ではない。「少年刑」においては、明確に、刑の性質を異化させ
ている
（91）
。だが、わが国では、上述のように執行する場所については「少年
刑務所」としており具体的処遇内容を区別しているものの、成人同一の
「刑」概念の下で執行がなされるべきこととなる。
4 　検討
　平成26年の少年法一部改正により修正を受けた少年に対する不定期刑
という制度は、以上において考察してきた課題を踏まえた上で、どう評価
され得るのだろうか。
　確かに、少年に対する科刑に関する規定が少年法上に定位されているこ
とからして、規範的視点に基づく少年の刑事責任に対し外在的控制として
働き事実的視点を求める少年法の目的は、そうした規定に一貫して及んで
いなければならないだろう。そこで、論者によっては、不定期刑の維持の
ためにも、刑の執行段階での少年受刑者に対する処遇の内容の充実化が重
要になると言われたりもする。
　勿論、今後も矯正処遇の一層の向上を図ることは必要である。しかし、
現状として、不定期刑存続のために少年受刑者処遇の内容の充実化を求め
ることには、どこまで意味があるのだろうか。かかる姿勢は、不定期刑と
してある種理想化された観念と乖離した実像を見失わせ兼ねないだろう。
（90）　平場安治『少年法〔新版〕』（有斐閣、1987年）444頁。
（91）　ドイツでは、「少年刑」は、教育刑としての位置づけを与えられており、成人
刑法の自由刑とは本質的に異なるものと解されている（少年裁判所法17条実施基準
1 号）。 （Siehe Friedrich Schaffstein/Werner Beulke/Sabine Swoboda, Jugendstrafrecht: 
Eine systematische Darstellung, 15., aktualisierte Aufl., Kohlhammer, 2014, S. 165 
ff.; Alexander Böhm/Wolfgang Feuerhelm, Einführung in das Jugendstrafrecht, 4. 
Aufl., C.H. Beck, 2004, S. 217.）。ただし、日本とは異なり、実数も多い。例えば、
2012年の少年刑法による全判決件数に占める少年刑言渡しの割合は、91,695人のうち
14,803人で16.1％であった。（Siehe Statistisches Bundesamt （Hrsg.）, Rechtspflege, 
Fachserie 10, Reihe 3: Strafverfolgung 2012, S. 280.）。
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少年に対する科刑に関する規定が少年法制に位置づけられている以上「教
育的配慮」への要請を充たす必要がある一方で、少年保護司法システムよ
りも大きな法的強制力を伴い得る少年刑事司法システムにおいては「公正
さ」への要請も一層重視されなければならない。現状では、やはり根本的
に、規範的視点からして、不定期刑という「刑」の不確定性が問題である
と言えよう。刑期を定める基準が不明確であり、裁判段階（最長どの位の
期間で収容され得るかという刑の長期と共に、被告人にとって、早くていつ刑
の執行が終了するかという刑の短期も重大な利害関心があろうが、こうした科
され得る刑に関して）でも、又執行段階（実際にいつ刑の執行が終了するかと
いう執行の終了に関して）でも
（92）
、「法的安定性（Rechtssicherheit）及び予見
可能性（Vorhersehbarkeit）の要請」に十分応じられていないと言える
（93）
。
　上述してきた裁判段階・執行段階における課題を勘案するなら、現実的
には、やはり不定期刑の廃止も今後、視野に入れる必要があるのかもしれ
ない
（94）
。つまり、有期刑についても、緩和された定期刑として少年法上に規
定するということである。この場合には、現在と異なり、行為時を基準と
するものとなろう。行為責任に応じた刑を明確に示すことにより、法的安
定性及び予見可能性を満たし、少年側の要望に応えられると共に、又社会
的要望にも応え得ることになるのではないか。加えて、その際には、執行
段階で不定期刑的機能を果たし得ると言える仮釈放の弾力的運用を図れる
制度が求められるだろう
（95）
。有期刑について刑期の 3 分の 1 の経過とする刑
（92）　矯正実務の観点からは、不定期刑の「受刑者の意識としては、一つのポイント
は短期で、それはここまではいないといけない期間として認識されている」との指
摘もなされている。（鮎川・前掲注（84）484頁）。また、不定期刑の受刑者は「い
つ出られるかという不安感が強い」ともされる。
（93）　Klaus Laubenthal/Helmut Baier, Jugendstrafrecht, Springer, 2006, S. 280.
（94）　なお、1941年にナチス政権下で少年に対する相対的不定期刑が導入されたドイ
ツでも、法的観点からの疑義と共に、有効性・実効性の欠如が示された結果、おお
よそ半世紀の間運用された後に少年裁判所法第 1 次改正法（Erste Gesetz zur 
Änderung des Jugendgerichtsgesetzes, 1. JGGÄndG）により1990年に廃止されてい
る。（Siehe ebd.; Franz Streng, Jugendstrafrecht, C.F. Müller, 2003, S. 204 f.）。
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法上の要件より早期の仮釈放を可能とする制度である。現在でも仮釈放の
要件の緩和が図られており、現実には十全に機能していないものの、少年法
の目的を鑑みた制度的な保障規定としても特則を整備しておく必要がある。
こうした点で、少年法に規定されているという意味にも応えられるだろう。
四　むすび
　エルマイラ制として具現化されていた理想像を追い求めて、百年近く前
に、わが国の少年法制に不定期刑が導入された。その後、昭和23年少年法
の制定過程では一時姿を変えながらも、現在に至るまで変わらず存続して
きた。平成16年の刑法一部改正後に刑の上限に関する問題点が指摘された
が、その指摘に応じて立法政策により少年法一部改正が行われ、少年に対
する不定期刑に関する規定も改正された。
　しかしながら、法を運用する裁判段階・執行段階では、無視できない
様々な課題が残されている。そもそも、昭和23年少年法の下では、大正11
年少年法と同内容の規定において少年に対する不定期刑が運用されてきた
が、大正11年少年法の時代とはその運用の仕方が大きく異なっている。不
定期刑の長期及び短期の意味づけ、幅に対する捉え方、執行のあり方など
が違うのである。大正11年少年法時代の運用の仕方は、必ずしも立法時に
抱かれていた理想通りとは行かなかったが、不定期刑が創設された本来の
趣旨に比較的近いものであっただろう。これに対し、昭和23年少年法の時
代は、規範的視点から責任主義を重視し、定期刑に近い運用が強まってき
た。つまり、不定期刑に元々期待されていた事実的視点からの効果が発揮
しにくい形の運用となっているのではないか。しかも、平成26年の少年
法一部改正では、こうした不定期刑の「刑罰的要素」の方に重きを置く昭
（95）　少年に対する不定期刑廃止論から指摘しているものとして、八木・前掲注
（73）643頁参照。八木判事は、例として有期刑については刑期の 5 分の 1 の経過を
要件とすることを挙げている。
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和23年少年法時代の運用のされ方を反映した形で規定が整備されたと言え
る。しかしながら、勿論、不定期刑の「処分的要素」を強調した大正11年
少年法時代の運用の仕方は、現在では許容されないだろう。須々木主一教
授は、現行法制上の不定期刑について、「手段としての相当性・補充性」
の観点から、「理想的形式をととのえた制度であっても、その運用が適切
でなければ、所期の効果を発揮しえないであろうから、結果だけからみて
当該制度を排斥するというのは理論的には本末の転倒であろうが、人的・
物的にみてその理想どおりの運用を期待するのが無理な状況にあるとすれ
ば、たとい制度的構成は理想に遠くとも、むしろ弊害を回避しうる次善の
策を考えることも実践的帰結としては必要である」と述べられる
（96）
。そう考
えると、少年に対して有期刑を科す場合に、定期刑とした上で、仮釈放の
要件の十分な緩和を図るのが「次善の策」として適切なのではないだろうか。
　他方で、民法上の成年年齢の引き下げも現在、議論の俎上に載せられて
おり、少年法上の成人年齢も無関係ではないと論じられている。仮に、成
人年齢が引き下げられれば、不定期刑の対象者も今より大幅に減少するこ
とになろう。
　今後も不定期刑を存続させる意義があるのか否か、更なる検討を要する
ものと考える。
（96）　須々木・前掲注（16）117─118頁。また、小川は、「不定期刑制度そのものが望
ましいのではない。そのなかに胚胎した制度すなわち半自由拘禁、保護観察、パロ
ール出願権、判決前調査、処遇裁判所などの制度がのぞましいのである。形骸だけ
を採ってもなんにもならない」と指摘する。（小川・前掲注（89）304頁）。
